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Abstract:

La sequia es un fendmeno natural que muchas veces constituye un problema para la sociedad.
La concepcion social de este fendmeno y las respuestas que ha tenido a través de los tiempos han
ido cambiando y ello se puede analizar a través de las leyes. El analisis en las leyes de aguas
espafiolas muestra ademas de esta evolucion, las medidas que se han establecido a través del
tiempo para tratar de paliarlo. El nuevo paradigma de la politica de aguas que inaugura la Directiva
marco del agua representa un cambio muy importante de esa evolucion. EI nuevo marco juridico
comunitario pone el acento en la proteccion y uso sostenible del agua y por tanto en un mayor
control para que las medidas adoptadas en materia de sequia no supongan un obstaculo en la
consecucién de los objetivos ambientales. Este nuevo paradigma implica integrar la gestion de las
sequias en la planificacién hidroldgica, diferenciarla de la escasez de origen social y econémico a
efectos de permitir un deterioro temporal de las aguas y condicionar la aplicacion de medidas que
puedan producir un deterioro del estado de las aguas y ecosistemas asociados.
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Introduccién

La politica de aguas esta en un momento de transicion en la Union Europea con motivo de la
aplicacion de Directiva marco del agua®. Este nuevo marco juridico refleja una concepcion del
medio natural como ecosistemas en los que vivimos y de los que dependemos, frente a la
concepcion anterior que la percibia como mera suma de recursos naturales disponibles para el
crecimiento econdémico. Probablemente, este cambio de concepcién se debe al estado de
sobreexplotacion y deterioro al que hemos sometido estos ecosistemas y la consiguiente dificultad
para utilizarlos en dicho crecimiento econémico o disfrutarlos en nuestro desarrollo ludico y
emocional. Asi, la finalidad de la nueva politica de aguas es la proteccion del agua y los
ecosistemas asociados y su uso sostenible, y el objetivo concreto es alcanzar el buen estado de las
aguas europeas en el 2015.

Para alcanzar su finalidad la nueva politica de las aguas ha de adoptar el modelo de la
sostenibilidad y esto supone sustituir su hasta ahora primordial funcion de aumento de la oferta de
nuevos recursos hidricos para el crecimiento por el control de la demanda para lograr un uso
sostenible de las aguas. Se trata de decrecimiento en el consumo de recursos naturales, es necesario
devolverle agua a los ecosistemas para mejorar su salud, su resilencia.

Este cambio del paradigma solo es posible si todos los agentes sociales se corresponsabilizan
en ello por lo que toma un papel especialmente relevante la participacion publica. Pero también es
necesario un cambio de modelos en esta participacion, si antes parecia suficiente la existencia de
consultas pablicas sobre los proyectos concretos, ahora se hace imprescindible que los ciudadanos
se involucren de forma activa en proceso de decision, cuando adn todas las opciones son posibles y
hasta la toma de la decision final. Participacidén que no puede reducirse a los usuarios con intereses
econdmicos, ha de ampliarse a todos los interesados y al publico en general.

La planificacién y la gestion de las aguas que se desprende de esta nueva politica de aguas
tratan de ser integrada frente a la fragmentacion anterior. La funcion esencial de la planificacion
viene siendo la disponibilidad del recurso hidrico, su aumento y reparto, y por otro lado, una
proteccién parcial de la calidad atendiendo a la utilidad social que cumplian las aguas. La nueva
planificacion y gestidn pretende actuar sobre todas las aguas y los ecosistemas acuaticos integrando
la proteccion y el uso sostenible, incorporando el conocimiento cientifico actualizado, actuando con
eficacia, eficiencia y efectividad, y estableciendo un seguimiento de su aplicacion continuo que
permita reaccionar de forma &gil para alcanzar el buen estado de las aguas.

En esta nueva politica de aguas el fendmeno de la sequia y su integracion en la planificacién y
gestion de las aguas requieren una necesaria revision de cuyos aspectos juridicos trata este analisis.

El uso y abuso del concepto de sequia

El concepto de sequia no es un concepto propiamente juridico en el uso actual del espafiol se
entiende como la falta de lluvias, que produce la sequedad de los campos y la disminucion o
desaparicion de las corrientes de agua®.

El Derecho toma dicho concepto lo caracteriza juridicamente con determinados requisitos
(prolongada, de origen natural, etc.) y les asocia una serie de efectos juridicos que en este caso son
principalmente facultades excepcionales de los poderes publicos para paliar sus efectos (reduccién
de los tramites, mayores poderes de gestion, etc.).

El acceso a estas facultades excepcionales de los poderes publicos ha llevado en no pocas
ocasiones a un uso injustificado o un abuso del concepto de sequia, ya que se han aprovechado
situaciones de sequia mas o menos extraordinarias para aprobar obras hidraulicas de forma
excepcional evitando su tramitacién ordinaria.

Por otra parte también se ha producido un abuso del término sequia para enfatizar la percepcion
de necesidad de agua con expresiones como la sequia estructural y endémica. Este abuso ha
producido una confusion entre lo que se podria denominar la escasez social y econémica del agua y

% Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco
comunitario de actuacion en el &mbito de la politica de aguas DO L 327 22/12/2000.
# Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino Ramos, Diccionario del Espafiol Actual, Aguilar, Madrid, 1999.



Escasez y sequia en Espafia y los nuevos retos de la Directiva marco del Agua

la sequia como fendmeno natural®. Esta confusion oculta la responsabilidad social y de los poderes
publicos en el aumento de lo que la profesora Pita Lopez denomina fragilidad ante el riesgo de la
sequia, es decir la cantidad de personas y bienes expuestos a los dafios que produce la sequia.

Un ejemplo del aumento de la fragilidad ante el riesgo de sequia se encuentra en el elevado
indice de explotacion hidrica® que se mantiene en gran parte de las demarcaciones hidrogréficas
espafiolas. Este indice, superior al cuarenta por ciento en muchos casos, hace que Espafia se
encuentre con un severo estrés hidrico, de los mas altos del entorno europeo7.

La sequia en la Ley de aguas espariola

Con el objeto de tener una idea de cémo ha sido tratada la sequia en las distintas
modificaciones de la Ley de aguas espafiola se realiza a continuacién un breve recorrido por las
citadas reformas.

La Ley de 1879® recogid la sequia como una situacion de escasez de agua temporal e intensidad
variable que, cuando era «extraordinaria», facultaba a la Administracién acordar la expropiacion
temporal del agua necesaria para el abastecimiento de una poblacién, mediante la indemnizacion
correspondiente en favor del particular®.

La Ley de 29/1985" continud con una concepcién similar, matizando que la sequia
«extraordinaria» es un estado de necesidad, urgencia o situacion anémala o excepcional, y que
facultaba de forma amplia a la Administracidn a adoptar «las medidas que sean precisas en relacion
con la utilizacién del dominio pablico hidraulico»'.

La sequia de 1991-1995 se citd como justificacion de dos modificaciones legales. De un lado,
la Ley 9/1996 introdujo medidas respecto de la eficiencia en la gestion del agua y el
endurecimiento de la disciplina sancionatoria en el caso de inaplicaciéon de las medidas que se
adoptan en caso de sequia extraordinaria y estados similares'. De otro lado, la Ley 46/1999" se
motivo en la «blsqueda de soluciones alternativas» que permitieran incrementar la produccion de
agua con la desalacién o reutilizacion, y potenciar la eficiencia a traves la flexibilizacion del
régimen concesional. No obstante se refiri6 a la sequia para calificar determinadas obras
hidraulicas de interés general'® y para facultar a la Administracién a modificar las condiciones de
vertido a fin de garantizar los objetivos de calidad™.

La Ley del Plan Hidrolégico Nacional®® recoge en su exposicion de motivos que «la gestion de
las sequias» es una de las medidas que traslucen la preocupacion por garantizar un uso racional y
sostenible de los recursos hidricos. En su texto articulado establece al respecto un mandato de
desarrollo de directrices e instrumentos para la gestion de las sequias®’. Los instrumentos son: un
«sistema global de indicadores hidroldgicos» para su prevision y referencia en la declaracion
formal de «situaciones alerta y eventual sequia», los planes especiales de actuacién en los ambitos
de los planes hidroldgicos de cuenca y los planes de emergencia ante situaciones de sequia que

% Maria Fernanda Pita Lépez, Recomendaciones para el establecimiento de un sistema de indicadores para la prevision, el
seguimiento y la gestion de la sequia, en AAVV, La sequia en Espafia. Directrices para minimizar su impacto, Ministerio
de Medio Ambiente, Madrid, 2007, pp. 107-129.

® Extraccion de agua dulce media por afio dividida por el promedio de los recursos hidricos a largo plazo. Ver:
http://glossary.eea.europa.eu/EEAGIlossary/W/water_exploitation_index

"'Ver: http://dataservice.eea.europa.eu/atlas/viewdata/viewpub.asp?id=2682

® Ley de 13 de junio de 1879.

% Articulo 168 de la Ley de 1879.

10| ey 29/1985, de 2 de agosto, de aguas.

1 ver articulos 56, 58 y Disposicion transitoria segunda y tercera de la Ley 29/1985.

12 Articulos 2 y 3 de la Ley 9/1996, de 15 de enero, por la que se adoptan medidas extraordinarias, excepcionales y
urgentes en materia de abastecimientos hidraulicos como consecuencia de la persistencia de la sequia, en los que se
modifica y amplia, respectivamente, los articulos 63 y 109.2 de la Ley 29/1985.

18 Ley 46/1999, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

1 Articulo Gnico, nimero decimosexto de la Ley 46/1999 por la que se modifica el articulo 44 de la Ley 29/1985.

15 Articulo Gnico, niimero trigésimo sexto de Ley 46/1999 por la que se modifica el articulo 96 de la Ley 29/1985.

16|_ey 10/2001, de 5 julio, del Plan Hidrolégico Nacional.

17 Articulos 6 y 27 de la Ley 10/2001.
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habran de realizarse en los abastecimientos de poblaciones igual o superiores a veinte mil
habitantes.

El texto refundido de la Ley de Aguas de 2001 se introdujo también una modificacion en el
régimen de los acuiferos sobreexplotados o en riesgo de estarlo, al permitir que se autoricen nuevas
extracciones en circunstancias de sequia previamente constatadas por la Junta de Gobierno del
Organismo de cuenca y de acuerdo con el Plan de ordenacién para la recuperacion del acuifero™.

La Ley 62/2003, que pretendi6 incorporar al derecho espafiol la Directiva marco del agua,
recogid una nueva referencia a la sequia al ampliar los objetivos de la proteccién incluyendo, entre
otros, el de «paliar los efectos de las inundaciones y sequias»®. El Reglamento de Planificacion
hidroldgica® ha venido a desarrollar parte de la adaptacion incompleta realizada por la Ley y en
materia de la sequia como excepcion al cumplimiento de los objetivos medioambientales establece
las condiciones necesarias, asi como los efectos respecto de los caudales ecoldgicos??. No obstante
no se ha completado la adaptacion pues se mantiene la preferencia del abastecimiento sobre los
objetivos medioambientales (caudales ecoldgicos y niveles de disponibilidad de las aguas
subterraneas) sin someterlos expresa y claramente a los casos y condiciones establecidos en la
Directiva marco del agua. En el Derecho espafiol s6lo caben las excepciones contempladas en el
Derecho comunitario y con las condiciones que este establece en cumplimiento del consolidado
principio de primacia.

Los instrumentos juridicos entorno a la sequia

En el recorrido historico realizado se puede comprobar como se han ido incorporando a la Ley
de aguas distintos instrumentos para permitir que los poderes publicos pueda paliar los efectos de
las sequias, a los que se van a dedicar los siguientes parrafos.

En la planificacién hidrolégica, aunque la Ley de 1985 no menciond la sequia entre los
contenidos de los planes hidroldgicos de cuenca®, los planes hidroldgicos de cuenta si adoptaron
una regulacion especifica al respecto (PP.HH.C. del Ebro, Guadalquivir, Tajo) ** o medidas
particulares (PP.HH.C. del Norte, Guadiana, Sur y Segura) . Como ya se ha dicho, sera con la Ley
del Plan hidrolégico nacional cuando se establezca la obligacion expresa de planificar la respuesta
plblica en casos de sequia®®.

En las medidas de gestion hidrolégica de caracter general, existen distintos instrumentos que
pueden tener una especial relevancia para paliar los efectos de la sequia. Inicialmente la ley afirmo
gue «no ampara el abuso del derecho en la utilizacién de las aguas ni el desperdicio o mal uso de
las mismas, cualquiera que fuese el titulo que se alegare»?’ para, con posterioridad, establecer la
obligatoriedad del uso eficiente del agua a través de facultar a la Administracion pibica a revisar
por este motivo y sin indemnizacion, las concesiones de abastecimiento de poblaciones y
regadios”®. Ademas, existen también un conjunto de medidas de interés a estos efectos que
permiten modificar los aprovechamientos de las aguas y la cesion de los derechos de uso de las
aguas. Las facultades de modificacidon de los aprovechamientos son: la de fijar el régimen de
explotacion de los embalses y acuiferos cuando asi lo exija la disponibilidad del recurso®; la de
limitar o condicionar los usos de las aguas para garantizar su explotacion racional®, y la de sustituir
el origen de los caudales concedidos para garantizar la asignacién de las aguas de mejor calidad a

'8 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas.
1° Disposicién adicional séptima del Real Decreto Legislativo 1/2001.

20 Articulo 129.25 de Ley 62/2003.

2! Real Decreto 907/2007 por el que se aprueba el Reglamento de planificacion hidrolégica.

22 Articulos 38 'y 18.4 del Real Decreto 907/2007.

28 Articulo 40 de la Ley 29/1985.

2+ Articulos 39.6, 105 y 134 a 138 del PHC Ebro; 14.2, 36.1 y 38 PHC Guadalquivir; y 8 y 42 PHC Tajo.
% Apartado | y articulo 29 y 30 PHC Norte I, 11 y 11l; .6 PHC Guadiana I 'y 11, 13 del PHC Sur

% Articulo 6y 27 de la Ley 10/2001.

27 Antiguo articulo 48.4 de la Ley 29/1985 y actual 50.4 del Real Decreto Legislativo 1/2001.

%8 Articulo 65.2 y 4 del Real Decreto Legislativo 1/2001.

2 Articulo 55.1 del Real Decreto Legislativo 1/2001.

% Articulo 55.2 del Real Decreto Legislativo 1/2001.
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los abastecimientos®. La cesion de los derechos sobre el uso privativo de las aguas se puede
realizar a través de los centros de intercambio y los contratos de cesion. Los centros de intercambio
(conocidos como bancos de aguas por ciertas similitudes con el creado en California en la sequia de
principios de los noventa), permiten al Organismo de cuenca realizar ofertas publicas para la
adquisicion de derechos de uso del agua, que posteriormente pueden ceder a otros usuarios
mediante una oferta publica de cesion a cambio de un precio preestablecido®. Los contratos de
cesion, son acuerdos entre dos titulares de concesiones o derechos al uso privativo de las aguas,
mediante el cual el cedente cede al cesionario dicho uso privativo de forma temporal y, en su caso,
a cambio de una contraprestacion econdémica, y cuya validez esta sujeta a la previa autorizacion de
la Administracion®,

Como medidas de gestion hidroldgica de caracter reactivo y coyuntural, la Ley otorga a la
Administracion una amplia capacidad para superar los casos de sequias «extraordinarias»,
otorgandole la facultad de adoptar las medidas que sean precisas en relacion con la utilizacion del
dominio publico hidraulico, aun cuando hubiese sido objeto de concesion. La aprobacion de dichas
medidas llevard implicita la declaracion de utilidad puablica de las obras, sondeos y estudios
necesarios para desarrollarlos, a efectos de la ocupacién temporal y expropiacion forzosa de bienes
y derechos, asi como la de urgente necesidad de la ocupacion®. Las repetidas medidas también son
de aplicacién a los aprovechamientos de aguas privadas®. En materia de vertidos, la sequia
también faculta al Organismo de cuenca para modificar las condiciones de vertido, con carécter
general, a fin de garantizar los objetivos de calidad®. Por ultimo, la Ley establece ante el
incumplimiento reiterado de estas medidas un régimen sancionatorio agravado.

No se debe concluir este analisis de instrumentos entorno a la sequia sin hacer mencién al
citado abuso de la sequia como medio para realizar actuaciones obviando las garantias juridicas de
su tramitacion ordinaria (obras hidraulicas, contratos pablicos, modificaciones legales, etc.). No es
este el objeto del presente trabajo y por ello s6lo se Ilama la atencién sobre este profuso e
importante problema a golpe de Real Decreto Ley®.

El precedente andlisis de los instrumentos juridicos que permiten a la Administracién publica
paliar los efectos de la sequia como riesgo natural ha de completarse con el estudio de los cambios
introducidos por las Directiva marco del agua. Cabria pensar que al tratarse de una Directiva
comunitaria y al haberse cumplido el plazo de adaptacion® seria suficiente acudir al Derecho
interno para conocer las modificaciones que se han producido, sin embargo la adaptacién realizada
en 2003* entiendo que fue incorrecta e incompleta lo que ha obligado a acudir al texto comunitario
como referencia principal. La adaptacion realizada en el Reglamento de planificacion de 2007% se
ajusta ya a la Directiva a excepcion de algln aspecto que se mencionara.

La sequia en la Directiva marco del agua

Se ha dicho mas arriba que la Unidén Europea esta en un momento de transicion en la politica
de aguas a través de la Directiva marco del agua y que ello supone revisar también la forma en que
se ha actuado para paliar los efectos de la sequia.

La Directiva marco del agua, trata de llevar la politica de aguas un nivel elevado de proteccion
del medio ambiente*' y proyectarlo sobre otras politicas publicas*?, bajo la consideracion de que el

% Articulo 61.3 y 92.h del Real Decreto Legislativo 1/2001.

%2 Articulo 71 del Real Decreto Legislativo1/2001.

3 Articulo 67 a 70 del Real Decreto Legislativo 1/2001.

3 Articulo 56 de la Ley 29/1985.

% Disposici6n transitoria segunda y tercer de la Ley 29/1985.

% Articulo Ginico, ntimero trigésimo sexto de Ley 46/1999 por la que se modifica el articulo 96 de la Ley 29/1985.

37 A titulo de ejemplo se citan los Real Decreto-ley 18/1981, Real Decreto-ley 9/1983, Real Decreto-ley 15/1984, y Real
Decreto-ley 8/1985, todos ellos de medidas excepcionales para aprovechamiento de los recursos hidraulicos, el Real
Decreto-ley 1/1995 que arbitra medidas de caracter urgente en materia de abastecimientos hidrulicos, etc.

% Articulo 24 de la Directiva marco de aguas.

% Articulo 129.25 de Ley 62/2003.

“* Real Decreto 907/2007.

“ Articulos 2 y 172 TCE y articulo 11-97 TC.

“2 Articulo 6 TCE y articulo 11-97 TC.
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agua no es un bien comercial como los demas, sino un patrimonio que hay que proteger, defender y
tratar como tal®’.

Los fines de la nueva politica de aguas son la proteccion y el uso sostenible de las aguas y los
ecosistemas asociados, para lo que establece obligaciones de prevencion, conservacion y
restauracion de los ecosistemas acuéticos, asi como de reduccién y supresion de la contaminacion.
Como objetivos concretos destacan lograr el buen estado de las aguas a mas tardar en 2015;
garantizar el suministro suficiente de agua en buen estado para el uso sostenible, equilibrado y
equitativo; paliar los efectos de las inundaciones y sequias; y lograr los objetivos de los acuerdos
internacionales™,

Aunque la Directiva otorga a los Estados libertad de eleccion de los medios para alcanzar estos
fines y objetivos concretos, si establece una armonizacién de los cauces para conseguirlos: los
objetivos medioambientales, la planificacion hidroldgica (plan hidrolégico de cuenca, programas
de medidas y seguimiento) participativa y una recuperacion de los costes™®.

Los objetivos medioambientales

Los «objetivos mediambientales»*® son metas que vienen a concretar y poder plazo a los fines
de la Directiva marco del agua.

El modelo de planificacion y gestion configurado por la Directiva a través de los objetivos
medioambientales supone un cambio sustancial respecto del modelo de planificacion hidroldgica
preexistente en el Derecho espafiol. Mientras que la planificacion anterior se centraba en la
asignacion y reservas de caudales a los distintos usos y usuarios, la planificacion actual se ha de
centrar en la proteccién y en su uso sostenible. Para que esta proteccién y uso sostenible no sean
meros enunciados generales con dificil plasmacién préctica, se articulan los objetivos
medioambientales y los Programas de medidas y seguimiento. Este sistema dedica una especial
atencioén a la consecucion de resultados de manera que para cada cuerpo o0 masa de agua establece
un diagnostico y un objetivo de mejora para alcanzar su buen estado cuantitativo y cualitativo. El
seguimiento también tiene una especial importancia en este sistema ya que de forma continua se
comprueba si se estan alcanzando los resultados que se esperaban, y si no consigue la mejora se
exige la aplicacion de nuevas medidas complementarias o adicionales.

Los Estados miembros tienen la obligacion de conseguir estos objetivos medioambientales. Se
trata de una obligacion de resultado®” en la que tienen el deber de adoptar todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar su cumplimiento y el deber de abstenerse de todas
aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion®®. El incumplimiento de estas
obligaciones puede dar lugar a un proceso de infraccién ante el Tribunal de Justicia®® e incluso a la
imposicion de sanciones™.

El carécter vinculante de estos objetivos fue objeto de debate durante la tramitacion de la
Directiva entre el Parlamento Europeo y la Comisién que optaban por una redaccién que no
ofreciera dudas al respecto y el Consejo que pretendia expresiones condicionales®. El texto
aprobado no ofrecer dudas sobre el caracter vinculante de estos objetivos concretos, como
contrapartida en el precepto se recogen diversas excepciones a su cumplimiento entre las que se
encuentra determinadas sequias.

Las excepciones de los objetivos medioambientales

La obligacién de alcanzar los objetivos medioambientales no es absoluta y existen
determinadas excepciones a su cumplimiento. Estas excepciones se introdujeron durante la

“3 Considerando 1 Directiva 2000/60/CE.

“ Articulos 1y 4 Directiva 2000/60/CE.

“ Considerando 9 y articulos 1, 9 y 14 Directiva 2000/60/CE.

% Articulo 4 de la Directiva 2000/60.

T Articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea

“8 Articulo 10 del Tratado de la Comunidad Europea.

9 Articulo 226 del Tratado de la Comunidad Europea.

%0 Articulo 228 del Tratado de la Comunidad Europea.

51 Al encontrarse presente la discusion en casi la totalidad de los documentos interlocutorios del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision remito para su andlisis a la informacion recopilada por el Observatorio legislativo del Parlamento
Europeo cuya referencia de procedimiento es COD/1997/0067.
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tramitacién vy, entre ellas, se atribuye a Espafia la propuesta en el Consejo la excepcién de
cumplimiento en el caso de sequia o inundacion. La representacion espafiola tal vez tuviera
presente la condena no muy lejana del Tribunal de Justicia por la Directiva de aguas de bafio en la
que alegd como excepcion de cumplimiento la sequia padecida®.

Es de interés sefialar que del tratamiento de las excepciones se puede colegir que los intereses
econdmicos y sociales estan subordinados al interés ambiental de la proteccion salvo situaciones
muy cualificadas. Pues so6lo se reduce la intensidad de las obligaciones en los casos en que no
existiendo alternativas, exista fuerza mayor, una inviabilidad técnica, econdmica o natural, un
interés publico superior y/o que los beneficios para el medio ambiente y la sociedad se vean
compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud humana,
el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible®.

La interpretacion y aplicacion de de estas excepciones ha de realizarse de forma restrictiva para
ser coherente con el respeto a la regla general que se excepciona®. Ello lleva a la necesidad
cumplir estrictamente todas y cada una de las condiciones establecidas para su aplicacion.

Igualmente, en su interpretacion y aplicacion se ha de garantizar el efecto Gtil de la Directiva a
través de asegurar las obligaciones de resultado que impone y delimitar, en funcion de ellas, el
alcance de la libertad de eleccion de la forma y medios de llevarlas a cabo®. Asi, los Estados
miembros estan obligados a no adoptar 0 mantener en vigor medidas, ni siquiera legislativas o
reglamentarias, que puedan eliminar el efecto Gtil de las normas comunitarias™. La jurisprudencia
entiende que aplicacion de excepciones en el cumplimiento que no se atienen a la Directiva le priva
de su efecto atil*”.

En este sentido, los Estados miembros han de velar porque su aplicacién no excluya de forma
duradera o ponga en peligro el logro de los objetivos de la Directiva en otras masas de agua de la
misma demarcacion hidrografica y esté en consonancia con la aplicacion de otras normas
comunitarias en materia de medio ambiente®.

Por ultimo, los Estados miembros deben tomar medidas para asegurarse de que la aplicacion de
las excepciones, al igual que cualquier otra medida, garantizan como minimo el mismo nivel de
proteccidn que las normas comunitarias vigentes hasta la entrada en vigor de la Directiva marco del
agua™.

En cualquiera de estos supuestos tiene la condicion de excepcion por lo que su interpretacion
ha de ser restrictiva y deberdn cumplirse rigurosamente las condiciones establecidas para su
aplicacion®.

52 E] Tribunal de Justicia entendi6 que “El Gobierno espafiol no ha proporcionado ninguna indicacién precisa que pruebe,
en cada una de las regiones afectadas, por una parte, el caracter excepcional de la sequia alegada y, por otra parte, la
imposibilidad que de ella hubiere resultado para las autoridades de alcanzar la calidad minima de las aguas de bafio
impuesta por la Directiva, a pesar de realizar esfuerzos adicionales. A este respecto, baste sefialar, como lo hizo el
Abogado General en el punto 28 de sus conclusiones, que una gran parte de las aguas de bafio no conformes con las
exigencias de la Directiva estan situadas en el norte de Espafia, zona que, segin afirmaciones de la Comision no
rebatidas, resultd6 menos afectada por la sequia” (STJCE 12-02-1998, Comision contra Espafia, C-92/96, apartado 32,
Rec. 1998 p. 1-0505).

58 Apartados 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 4 Directiva 2000/60/CE.

% La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado que las excepciones deben
interpretarse, en principio, de forma restrictiva. Véanse entre otras STICE 19-09-2000, Linster, C-287/98, Rec. p. I-
6917, apartado 49 y de 30-03-1993, Thomas, C-328/91, Rec. p. 1-1247, apartado 8.

% STJCE 5-4-1979, Ratti, 148/78, p. 1642 y Araceli Mangas Martin y Javier Lifian Nogueras, Instituciones y Derecho de
la Unidn Europea, Tecnos,

%6 STJCE 18-06-1998, Comision contra Italia, C-35/96, Rec. p. 1-3851, apartado 53.

°" STJCE 14-07-1994, Webb, C-32/93, Rec. p. 1-3567.

% Articulo 4.8 de la Directiva 2000/60/CE.

% Articulo 4.9 de la Directiva 2000/60/CE.

8 | a jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha declarado que las excepciones deben
interpretarse, en principio, de forma restrictiva. Véanse entre otras STICE 19-09-2000, Linster, C-287/98, Rec. p. I-
6917, apartado 49 y de 30-03-1993, Thomas, C-328/91, Rec. p. 1-1247, apartado 8.
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La sequia como excepcion al cumplimiento de los objetivos medioambientales

Con carécter previo al analisis de la sequia como excepcion y sus efectos juridicos es necesario
afirmar que en el marco de la planificacion establecida por la Directiva marco del agua, las
respuestas a las situaciones de escasez y las sequias no excepcionales, han de estar integradas en el
Plan hidrol6gico de cuenca y en sus Programas de medidas y seguimiento. Esta afirmacion es el
palmario correlativo del régimen juridico de las sequias excepcionales que se analiza a
continuacion.

La sequia en determinadas condiciones puede constituir una excepcién temporal en el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Directiva marco del agua, en especial de la
obligacion de prevenir todo deterioro adicional de los ecosistemas acuaticos y de la consecucion de
los objetivos medioambientales®.

La concepcion de la Directiva parece responder al criterio de que las sequias constituyen un
fendmeno periddico y por tanto previsible que debe integrarse en la planificacion y gestion normal
de las aguas, de forma no tienen porque poner en peligro el cumplimiento de los citados objetivos
medioambientales. En otras palabras, si se van reduciendo los efectos antropicos negativos sobre
las aguas, la sequia no tiene porque detener dicha reduccion. Esto supone que tendran por tanto que
adoptarse medidas mas estrictas en los episodios de sequia. Por otra parte, determinadas
condiciones ambientales de referencia como pueden ser los caudales ecoldgicos de un rio o los
niveles de disponibilidad de un acuifero deberan adaptarse a la circunstancia de sequia como deben
adaptarse las tomas o extracciones de las distintas masas de aguas.

Las condiciones necesarias para aplicar la excepcion de la sequia

Como el resto de las excepciones a los objetivos medioambientales de la Directiva marco del
agua, la excepcién temporal en situaciones de sequia debe interpretarse de forma restrictiva y exige
un riguroso cumplimiento de las condiciones establecidas.

Las condiciones establecidas en la excepcion constituyen una garantia de que no se utiliza
indebidamente y tratan de evitar un abuso contrario a los fines de la Directiva. Las condiciones
vienen referidas a la caracterizacion de la sequia y a la adopcion de medidas simultaneas y
posteriores.

Condiciones de caracterizacion de la sequia

Subyace en el establecimiento de estas condiciones de caracterizacion de la sequia al menos
dos aspectos relevantes: la polisemia del término sequia, el abuso del que puede ser objeto esta
excepcion y la necesidad de garantizar el efecto util de la Directiva. En cualquier caso, en lo que
ahora interesa destacar es necesario determinar a través de condiciones concretas a qué realidad se
refiere el legislador cuando habla de sequia, pues de ello puede depender el cumplimiento o
incumplimiento de la norma comunitaria. Por otro lado, el efecto Gtil de la norma comunitaria
debia de garantizarse con condiciones estrictas para que la excepcién no corriera el peligro de
convertirse en un cajén de sastre donde amparar cualquier incumplimiento.

En este sentido es de interés traer a colacion el concepto de sequia construida elaborado por
Antonio Estevan quien llama la atencion sobre el hecho de que lo que denominamos con frecuencia
sequia no es otra cosa que el estado al que nos ha llevado una politica de aguas centrada en el
continuo incremento de la disponibilidades de agua. Esta politica ha generado demandas no
suficientemente respaldada por la disponibilidad real de los recursos, lo cual ha supuesto una
excesiva presion de los ecosistemas acuaticos y un correlativo aumento de nuestra vulnerabilidad
ante cualquier reduccion de las aportaciones naturales. En consecuencia, advierte dicho autor, es
necesario revisar las bases de la planificacién hidrolégica, en especial respecto de las
disponibilidades que nos brindan los ecosistemas, hoy sobrevaloradas, y proyectar nuestro uso bajo
el principio de precaucion®.

81 Articulo 4.6 y 11.5 de la Directiva 2000/60.
62 Antonio Estevan Estevan conferencia en la Universidad de Sevilla el 23-11-2005.
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La condicion tal vez mas importante es que la sequia ha de deberse «a causas naturales o de
fuerza mayor»®. Esta condicion pretende impedir que una sequia causada por las actividades
humanas justifique el deterioro temporal de los cuerpos 0 masas de agua. Pero distinguir las causas
de la sequia no siempre es facil y claro. Para realizar esta distincion es esencial contar con un
conjunto de indicadores cuyos datos no se vean influidos directamente por la accion antrépica. Por
ejemplo, el nivel de agua que tiene un embalse o el nivel piezométrico de un acuifero depende
directamente de la accion humana en su gestion por lo que no puede considerarse en si mismo
como un indicador adecuado para mostrar la causa natural de una sequia, sin perjuicio de que sea
un indicador de escasez muy util para la gestion. Es necesario por tanto revisar los indicadores
existentes y diferenciar aquellos que muestran exclusivamente fenémenos climatoldgicos naturales,
de los que muestran situaciones de escasez en las que tienen capacidad de influir los seres
humanos. Asi en base a los indicadores de fenémenos climatoldgicos naturales se podra determinar
juridicamente si la sequia tiene origen natural o no.

La Directiva califica también la sequia como «prolongada»® pero no expresa el alcance de su
continuidad en el tiempo. Cuando en el lenguaje comun se dice que una sequia es prolongada se
esta tomando como elemento de comparacion o referencia la duracion frecuente de las sequias. Una
sequia seria prolongada en la medida en que su persistencia o duracion fuera infrecuente. Para
hallar el umbral de frecuencia que nos permita determinar si estamos ante una sequia prolongada o
no, habria que acudir a la estadistica de ocurrencia en la Demarcacion hidrografica. En cualquier
caso y como primera aproximacién, parece légico que en el clima mediterrdneo una sequia
prolongada siempre dura méas de un afio hidroldgico.

La sequia ha de ser ademas «excepcional o que no haya podido preverse razonablemente»®.
Una sequia excepcional es aquella que se aparta de la regla general, lo que suele ocurrir cuando
tiene una duracién o intensidad infrecuentes. Una sequia que no es previsible razonablemente es
aquella cuya ocurrencia es improbable, es decir una sequia que dada la frecuencia con la que
vienen produciéndose en determinado lugar y periodo de tiempo, es dificil que tenga lugar. Parece
gue en ambos conducen a una sequia infrecuente y por tanto excepcional y de dificil prevision. Sin
embargo para poder establecer un umbral a partir del cual se considere una sequia infrecuente en
una determinada Demarcacion hidrografica es necesario contar con un analisis historico de
recurrencia. En cualquier caso y también como primera aproximacion, parece ldgico que una
sequia excepcional y de dificil previsién puede ser la que tiene un periodo de retorno de cincuenta
afios®.

La sequia y las condiciones que ha de reunir para caracterizar la excepcion comentada han de
estar ademas recogidas de forma previa y expresa en el Plan hidrolégico de cuenca, asi como los
indicadores y por ende los criterios a tomarse en consideracion®’. Téngase en cuenta que, al menos,
hay dos criterios que deben tomarse en consideracion por una parte que la evolucién de cambio
climético constituye y la influencia que pueda tener sobre la escasez y la sequia, y por otra parte la
aplicacion rigurosa del principio de precaucion ambiental.

En suma, el Unico tipo de sequia que puede justificar un deterioro temporal de los cuerpos o
masas de aguas es aquella que conforme a los indicadores y umbrales especificos y preestablecidos
en el Plan hidrol6gico de cuenca se determine y declare que es de origen natural y tiene una
duracion e intensidad infrecuentes e imprevisibles en el clima de la Demarcacion hidrogréfica.

Condiciones de adopcion de medidas

Ademas de las condiciones sefialadas sobre las caracteristicas de la sequia, la Directiva marco
del agua también establece condiciones de caracter operativo para considerar que la respuesta ante

%3 Articulos 4.6 de la Directiva 2000/60/CE y 38.1 del Real Decreto 907/2007.

® Articulos 4.6 de la Directiva 2000/60/CE y 38.1 del Real Decreto 907/2007.

% Articulos 4.6 de la Directiva 2000/60/CE y 38.1 del Real Decreto 907/2007.

% \fer: Maria Fernanda Pita Lépez, Recomendaciones para el establecimiento de un sistema de indicadores para la
prevision, el seguimiento y la gestion de la sequia, en AAVYV, La sequia en Espafia. Directrices para minimizar su
impacto, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2007, pp. 107-129.

87 Articulo 4.6.b de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.b del Real Decreto 907/2007.
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la sequia puede justificar el deterioro temporal del estado de las aguas. Subyace también en el
establecimiento de estas condiciones operativas la necesidad de garantizar el efecto Gtil de la
Directiva, garantizar con condiciones estrictas que la excepcion no se utilice de manera inadecuada
o fraudulenta para amparar incumplimientos injustificados.

El objetivo de estas condiciones operativas se proyecta sobre los distintos aspectos de la
proteccion ambiental, es decir la prevencion de nuevos deterioros y la proteccion y mejora del
estado de los ecosistemas. Asi encontramos la obligacion de adoptar las medidas de caracter
preventivo para las masas de agua afectadas o en riesgo de estarlo y medidas de recuperacion de las
ya afectadas.

La norma exige que se adopten todas las medidas factibles para impedir que siga
deteriorandose el estado de las masas de aguas y se ponga en peligro el logro de los objetivos de la
Directiva en otras masas de agua no afectadas por esas circunstancias®. Se trata de una condicién
coherente con el principio de prevencion ambiental del Derecho comunitario®, recuérdese también
gue el objeto de la Directiva es establecer un marco para la proteccion de las aguas que «prevenga
todo deterioro adicional» del estado de los ecosistemas acuaticos y los terrestres y humedales
directamente dependientes”. El alcance de esta condicién comparte su rotundidad con el citado
principio en la Directiva pues se refiere a «todas» las medidas factibles, es decir que si existe
alguna medida que era susceptible de adoptarse y no se contempl6 para su realizacion se estaria
incumpliendo esta condicion legal. Para determinar qué medidas tienen la condicion de «factibles»
0 susceptibles de hacerse hay que recordar que la Directiva marco del agua distingue entre medidas
basicas, complementarias y adicionales™ y dedica incluso un anexo a listar dichas medidas’?, por
tanto en la determinacién de las medidas factibles habra que incluir en todo caso las citadas. Como
limite, la Directiva impone que las medidas elegibles no deben poner en peligro la recuperacién de
la calidad de las masas de agua una vez que hayan cesado las circunstancias que motivaron su
adopcién. En lo que se refiere al tiempo de reaccion, aunque la Directiva no lo diga expresamente,
la l6gica lleva a concluir que es necesaria una adopcién pronta, utilizando el menor tiempo posible
pues la tardanza en la reaccion y adopcion de medidas suele abocar a un incremento costes
desproporcionados.

Igualmente exige la Directiva que se adopten, tan pronto como sea razonablemente posible,
todas las medidas factibles para devolver la masa de agua a su estado anterior a los efectos de
dichas circunstancias’, en este caso responde la condicion a la obligacién de restauracion o mejora
de las aguas y ecosistemas asociados establecida como objeto o fin de la Directiva’. Respecto de la
condicién de factibles de las medidas y demés circunstancias le es aplicable la interpretacion
realizada para las medidas preventivas.

La Directiva marco del agua también exige que las medidas que deban adoptarse en estas
circunstancias excepcionales se incluyan en el Programa de medidas™. Cabe preguntarse si es
posible adoptar una medida aunque no esté recogida en el Programa de medidas preestablecido, la
Directiva no excluye esta posibilidad luego si esta justificada su adopcidon y cumple todas las
condiciones aplicables podria adoptase y de forma simultanea o sucesiva promover su inclusion en
el correspondiente Programa de medidas.

En lo que concierne al &mbito territorial de las medidas a adoptar, la Directiva marco del agua
tiene también un criterio preventivo ya que incluye tanto a los cuerpos 0 masas de agua que ya se
encuentran afectadas como a aquellas masas de agua que no estan afectadas atn pero pueden llegar
a estarlo™y con ello se las ponga en peligro de no alcanzar los objetivos medioambientales.

68 Articulo 4.6.a de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.a del Real Decreto 907/2007.
8 Articulo 174.2 del Tratado de la Comunidad Europea.

0 Articulo 1 de la Directiva 2000/60/CE.

™ Articulo 11 de la Directiva 2000/60/CE.

2 Anexo VI de la Directiva 2000/60/CE.

™ Articulos 4.6.d de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.d del Real Decreto 907/2007.
™ Articulo 1y 4 de la Directiva 2000/60/CE.

™ Articulos 4.6.c de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.c del Real Decreto 907/2007.
78 Articulos 4.6.a de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.a del Real Decreto 907/2007.
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En relacion a extension temporal de su aplicacion, recuérdese que la obligacién de adoptar
medidas de proteccion es de caracter dinamico y por tanto no responde a un Gnico momento sino a
un proceso de aplicacion y seguimiento que exige la adopcidn de todas las medidas adicionales que
resulten necesarias a raiz de la revision anual de los efectos de la sequia’”. Las medidas adicionales
habran de cumplir con las mismas condiciones que las ya adoptadas.

Finalmente otra condicién establecida en la Directiva es la de realizar una evaluacion ex post
de la sequia para revisar anualmente los efectos de las circunstancias que sean excepcionales o que
no hayan podido preverse razonablemente’ y preparar el resumen de los de los efectos producidos
por esas circunstancias y de las medidas que se hayan adoptado o se hayan de adoptar para
incorporarlos en la siguiente actualizacion del Plan hidroldgico de cuenca”.

Condiciones de informacion y participacion publica

Existe una serie de obligaciones en materia de medio ambiente de acceso y divulgacion de la
informacion, participacion publica en la toma de decisiones y tutela judicial de esos derechos
recogida en el Convenio de Aarhus de 1998% que ha sido concretada en el Derecho comunitario® y
en el Derecho espafiol®. Estas obligaciones son aplicables en la materia objeto de este estudio.

Pero ademas de estas obligaciones generales, la Directiva marco del agua establece
expresamente que «los Estados miembros fomentaran la participacion activa de todas las partes
interesadas en la aplicacion de la presente Directiva»® esta obligacién viene a reforzar las
exigencias generales y hace necesario involucrar a todas las partes interesadas, ya sea por intereses
generales como la proteccion ambiental o por intereses econémicos particulares como el de los
usuarios.

La participacion activa en las crisis de sequia es un aspecto fundamental por diversos motivos.
La contencion que se imponen voluntariamente los propios usuarios o consumidores puede ser mas
eficaz que la impuesta de forma coercitiva como los cortes en el suministro. Pensemos que en la
crisis de sequia de Barcelona en el 2008 los ahorros realizados por la ciudadania en agua facturada
han llegado un veintiocho por ciento. La involucracion de los interesados y del publico en general
desde el principio de la crisis, cuando aln estan abiertas todas las posibilidades, tiene un caracter
pedagogico que evita o disminuye los conflictos en la adopcion de medidas conflictivas y permite
incorporar alternativas inviables inicialmente, como puede ser la utilizacion para el abastecimiento
de aguas residuales regeneradas.

Pero esta participacién activa debe preverse en la planificacion de forma gradual y progresiva
al igual que el resto de medidas a implementar por la Administracion publica. Puede ser de caracter
sectorial inicialmente siempre que las propuestas finales se produzcan en reuniones de caracter
intersectorial, donde el debate de los distintos actores les puede llevar a asumir una mayor
responsabilidad de lo publico, de lo colectivo. Debe contemplar tanto la diagnosis como la
prognosis, el conocimiento y debate sobre la situacion actual como de los escenarios mas negativos
y su probabilidad. Las partes interesadas deben poder acceder a todos los datos y los programas de
simulacion necesarios para repetir los calculos de los escenarios posibles. Es necesario que las
percepciones de las partes interesadas puedan ser conocidas de debatidas publicamente.

Un ejemplo de interés sobre la participacion progresiva de los distintos agentes implicados en
la adopcion de medidas lo encontramos para los abastecimientos urbanos en el concebido por
Francisco Cubillo para el Canal Isabel II.

"" Articulo 4.6.d de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.d del Real Decreto 907/2007.

8 Articulo 4.6.d de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.d del Real Decreto 907/2007.

™ Articulo 4.6.e de la Directiva 2000/60/CE y 38.2.e del Real Decreto 907/2007.

8 Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del pablico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus (Dinamarca), el 25 de junio de 1998, Instrumento de ratificacion de 15-
12-2004, BOE 16-02-2005.

8 \er: Reglamento (CE) 1367/2006, Reglamento (CEE) 1210/90, Directiva 2003/4/CE y Directiva 2003/35/CE.

82 | ey 27/2006, de 18 de julio, por la que se regula los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), BOE 19-07-2006.
8 Articulo 14 de la Directiva 2000/60/CE.



Escasez y sequia en Espafia y los nuevos retos de la Directiva marco del Agua

Conclusiones

La nueva politica de aguas establece como prioridad la proteccion y uso sostenible de las aguas
y los ecosistemas asociados, prioridad que se concreta en los objetivos medioambientales que
deben informar la planificacion y gestion para prevenir y paliar los efectos de la sequia.

El sistema de planificacidn y gestidn de la nueva politica de aguas exigen la integracién de las
situaciones de escasez hidrica previsibles conforme al principio de precaucion, ya sea por razones
climéticas, econémicas o sociales. Para ello es importante que no se sobrevaloren los inventarios de
recursos, ni infravaloren los caudales ecolégicos los niveles de disponibilidad de las aguas
subterraneas. Las situaciones de escasez previsibles no pueden justificar ningin deterioro temporal
del estado de las masas de agua.

La planificacion para prever y paliar los efectos de una sequia excepcional o que no haya
podido preverse razonablemente, debe tener como referencia unos indicadores que permitan
diferenciar de la forma lo mas clara posible la incidencia de las causas naturales y humanas en los
efectos de la sequia. Igualmente deben recoger del Programa de medidas aquellas que puedan tener
una mejor relacion coste eficacia para alcanzar los objetivos de garantia de abastecimiento y
proteccién ambiental.

Sélo las sequias de origen natural y caracter excepcional por su duracion e intensidad que, por
tanto, no han podido preverse razonablemente justifican que se produzca un deterioro temporal del
estado de las masas de agua siempre que se hayan adoptado las medidas factibles para impedir que
siga deteriorandose las masas de aguas afectadas o en riesgo de estarlo, o se ponga en peligro el
logro de los objetivos medioambientales.

La adaptacion de la Directiva marco del agua realizada se ha producido no con la Ley 62/2003
sino con el Reglamento de planificacion aprobado por Real Decreto 907/2007 pero adn es necesaria
una adaptacién legislativa para adecuar el Derecho espafiol en aspectos como la prioridad
incondicionada de los abastecimientos respecto de los objetivos medioambientales (caudales
ecoldgicos y niveles de disponibilidad de las aguas subterraneas) para condicionar dicha prioridad a
las condiciones establecidas por la Directiva.

Es necesario cubrir las lagunas informativas sobre los derechos, usos y consumos reales y
actualizados de las aguas. Esta base informativa debe incluir y distinguir aquellos usos y consumos
gue no cuentan con derechos que les amparen. La informacion debe ser accesible y divulgarse en
Internet a través del Sistema integrado de informacion del agua (SIA). Ello permitirad una gestion
mas transparente y eficiente en las situaciones de escasez o sequia.

Es igualmente necesario que los planes especiales y de emergencia ante situaciones de sequia
se redisefien y estructuren para integrarse en los futuros Planes hidroldgicos de cuenca. Las
medidas que se establezcan estos instrumentos de planificacion deberan evaluarse en la misma
forma que la Directiva exige para los Programas de medidas de los que formaran parte. Entre las
medidas a contemplar por estos planes se encuentran las de proteccion ambiental que determinaran
de forma concreta y progresiva una adaptacion las necesidades ambientales en los distintos grados
de intensidad de sequia, unas medidas de proteccion adecuadas a dichas necesidades y unas
medidas de restauracion de su estado para el cumplimiento de los objetivos medioambientales una
vez concluya la situacién excepcional. Estos planes deberan establecer medidas concretas de
fomento de la participacion activa de las partes las interesadas y del publico en general, también de
forma paralela a la intensidad



